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1.Brevesconceitossobre medidacautelar
o processocautelar,quepodeserpreparatóriou incidente.con-
formetenhalugarantesoudepoisdoprocessoprincipal,temcomoescopo
tutelarde formaimediatao interesseda parte.Todavia,é necessária
existênciadefundadoreceio,dequeo atocauseaodireitodapartelesão
graveoudedifícil reparação.
A urgência,elementomarcantenesseprocedimento,éumdospres-
supostosnecessáriosaodeferimentodamedidapelojuiz.
Luiz GuilhermeMarinoni,lnesseparticular,prescreveque"atutela
cautelaréespéciedogênerotutelaurgente.Surge,comefeito,paraeliminar
umasituaçãodeperigoquecoloqueemriscoumapretensão."
* MagistradonoParaná,ProfessordaUniversidadeEstadualdeMaringá.DiretordaEscola
daMagistraturadoParaná,M-}strandoemdireitopelaUniversidadeFederaldoParaná.
Luiz GuilhermeMarinoni,TutelaCautelare TutelaProvisória,RevistadosTribunais,
1992,p. 59.
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São, na realidade,medidasde segurança,degarantiaconforme
expressãodeSérgioSahioneFadel2ouseja,medidascapazesdeassegurar
àspartesaefetivaaplicaçãododireito.
Aliás, o mesmoautor, preleciona que,3"conforme salienta
Chiovenda(InstituiçõesdeDireitoProcessualCivil, voI. 1,pago274),a
medidaprovisóriacorrespondeà necessidadefetivae atualdeafastaro
temorde um danojurídico: se, pois, na realidadeessedanoé ou não
iminente,apurar-se-ána verificaçãodefinitiva.Fundadonela,poderá
revogar-se,modificar-se"ouconfirmar-se"o despachonaúltimahipótese,
podetransformar-seemmedidaexecutiva(sequestroconservadorquese
converteempenhora)."
Paraa concessãodamedidacautelarbastaa existênciaderazoável
probalidadeou defatoqueconfigurea existênciadeumriscoiminente-
periculumin mora.4 .
.Portanto,infere-se,liaprior",queestamosdiantedeumasituaçãode
risco,ondea incertezaé o elementomarcante,queexigedoexecutorda
medidaponderávelprudência,paranãogerardanomaiordoqueaqueleque
sepretendeliminar.
Assim,o pressupostodainstantaneidadeodireitoéelementocen-
tralnamedidacautelar,objetivandoassegurara imediataeeficazprestação
da tutela,semo que,o processoperderiaa suainstrumentalidade,tão
decantadaporCândidoRangelDinamarco.Por taismotivos,autoridades
do escoldeAntonioCarlosdeAraujoCintra,AdaPellegriniGrinovere
CândidoR. Dinamarcodestacaramemsuaobra5que"aatividadecautelar
foi preordenadaparaevitarqueo danooriundodainobservânciadodireito
2 Sérgio Sahione FadeI, Código de Processo Civil Comentado, 43 ed., Rio de Janeiro,
Forense, 1982,p . 649.
Sérgio Sahione FadeI, Código op. cit., p. 649.
Cândido Rangel Dinamarco,A lnstrumentalidade do Processo, p. 260, nesse aspecto
preleciona que, "toda atividade cautelar apoia-se, rl°r destinação institucional, nas
incertezasrepresentadaspelofumus bonijuris, ondea razoávelprobabilidadeou mesmo
a não exclusãodos fatos alegadosbastapara a concessãodamedidajurisdicional."
Antonio Carlos deAraujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover eCândido Rangel Dinamarco,
TeoriaGeral doProcesso,63ed.,SãoPaulo,RevistadosTribunais,1987,p. 280.
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fosse agravadopelo inevitávelretardamentodo remédiojurisdicional
(periculuminmora).
2.Importânciadasmedidascautelares
As medidascautelares,emrazãodaefetividade imediatidadecom
quesãoconcedidasparaafastara figurada lesãoeventual.constituem
tutelajurisdicionaldeelevadoalcancesocial.A expressividadealmejada
pelomenslegislatorifoi preponderanten ssamodalidadedetutela,jáque,
confiandona técnicae sensibilidadedo juiz, o estadodelegoua este
profissionalopoder-deverdereprimir,deformaimediata,odanojurídico.
Há situaçõesprementes,comoporexemplo,oarbitramentodosalimentos
provisionais,em quea urgênciaé necessária,mesmocom o risco de
determinaraprestaçãodealimentosaquemnãosejaobrigadoaessedever.
É indiscutívelquesetratademedidaderisco,emqueo juiz decidecom
fundamentonoprincípiodarazoabilidadedodireitoinvocado.6Cândido
RangelDinamarco7 pontificaque,"ofumusbonijuris expressaa pro-
babilidaderazoávelesuficiente,queaojuiz competemediremcadacaso.
Evitaráquantopossívelascautelasconstritivasquediscrepemdodireito
substancial,maspreferiráerrarconcedendoas cautelasdo que errar
negando-as:em situaçãode risco,equilibrados,é preferíveloptarpor
soluçõesquenãodeixemo direitomaterialsujeitoa sacrifícios".
Portanto,namedidaemquea tutelacautelarafastaa situaçãode
perigodedanoeventuale iminente,comfundamentonaprobabilidadeda
suaocorrência,criaumasituaçãoderiscocomperspectivadosurgimentode
um novodano.Afinal, o periculumin morae o fumusbonijuris são
pressupostossubjetivosdaaçãocautelar,quedeverãoseranalisadospelo
juiz comacentuadoespíritodemoderabilidade.
.:.
6 Sem se esquecer,segundo a lição de Luiz Guilherme Marinoni, em sua obra Novas
Linhas doProcesso Civil, p. 157,quelialegitimaçãodo exercício dajurisdição, depende
da efetividadedo contraditório."
Cândido Rangel Dinamar~o,A lnstrumentalidade...,op. cit., p. 260.7
R. Fac. Direito, Curitiba. a.28,n.28, 1994/95,p.173-188
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3.Atos epoderdojuiznoprocesso
o Estado,aoconcederaojuiz opoderdecautela,pretendeuassegurar
queo potencialdedano,insertonamedidarequerida.sejaprontamente
repelidopelaautoridadejudiciária,comafinalidadedeevitaraocorrência
dalesãoeasseguraraefetividadedodireito.
Na executividadedadecisãojudicial, o Estadotevecomoescopo
facultaraojuiz o poder-deverdeafastar,deimediato,aprevisãodedanos
emviasdeseconcretizarpelaaçãodolesionador.Afinal,nodizerdePontes
deMiranda8"todapretensãotemporfimasatisfação.Elaésomentemeio~
a satisfaçãoé fim. Senãoseexerce,comoquedorme.A lei fixa prazos,
ditosdeprescrição,emqueessesonosefazparálise.
A regraéquecadapretensãopossacorresponderação,seospressu-
postosparaessanascerocorrer:mascasosháemqueapretensãofica sem
ação.
Na realidade,trata-se,naexpressãodeCappelletti(GiudiciLegisla-
tori?,esp.n.4,p.13),citadoporCândidoRangelDinamarco,9deumpoder
capazde restabelecera normalidadedasrelaçõesrompidasentreaspartes
ou seja,umequilíbrioestávelentreo imperativoaxiológicoea segurança
jurídica.
ParaatingiressedesideratoEstadoconcedeuaomagistradolivre
convencimentoacercadamatériasubexaminis,assegurandoà autoridade
judicanteaamplaedemocráticaanálisedosfatosqueensejaramo aciona-
mentodamáquinajurisdicional.
Todavia,essepoder-devernãopodeserarbitrárioualheioaosfatos
quejustificaramaconcessãodamedidacautelar.Nesseparticular,Marcus
ViniciusdeAbreuSampai010pontifica,comacerto,que"essepoder-dever,
entretanto,quandoextrapolaos limitesda atividadeespecíficadojuiz,
ditadapelosartigos125-132- exceçãofeitaao artigo131-e adentrao
8 Pontes de Miranda, TratadodasAções, 5"ed., São PlJolo, Revista dos Tribunais, 1970,
p. 170.
9 CândidoRangelDinamarco,A lnstrumentalidade...,op.cit.,p. 198.
10 Marcus Vinicius de Abreu Sampaio, O Poder C;eral de Cautela do Juiz. São Paulo,
Revista dos Tribunais, 1993, p. 139.
R. Fac. Direito, Curitiba, a.28,n.28, 1994i95.p.173-188
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campodaatividadecautelardispostapelosjá citadosartigos798e 799,
assumecontornosbastantediversos.Ouseja,quandoojuiz atuacombase
no podergeralde cautela,nãoestáele a exercerUIJl podermeramente
jurisdicionalondepraticao atomedianteo processoexclusivamenteinter-
pretativodanormaedentrodosseusestreitoslimites.Quandoagecombase
nos artigos798e 799o juiz exercea funçãojurisdicionalbemcomo
discricionária."Na realidade,o poderdiscricionáriodo juiz temcomo
premissamaiorfacultarquea prestaçãoda tutelajurisdicionalafastea
ocorrênciadeumdanoimediato,quepossaresultaremles.ãodedifícil ou
impossívelreparação.A discricionariedadedomagistradotemsido~ues-
tionadapelosdoutrinadores,ocorrendodivergênciasnesseparticular.1
MarcusViniciusdeAbreuSampaio,12citandoHelyLopesMeirelles,
prelecionacomacertoque"convémesclarecerquepoderdi~cricionárionão
seconfundecompoderarbitrário.Discricionariedadeearbítriosãoatitudes
inteiramentediversas.Discricionariedadeé liberdadedeaçãoadministra-
tiva, dentrodos limitespermitidosemlei~arbítrioé açãocontráriaou
excedentedalei.Atodiscricionário,quandoautorizadopelodireito,élegal
eválido~atoarbitrárioésempreilegítimoe inválido..."
É indiscutívelque,ojuiz deveráagircomdiscricionariedade,quando
setratadedeterminarmedidaprovisóriaquejulgarnecessárianadefesada
jurisdição,ouparaevitarqueumapartepossacausaraoutralesãograveou
dedifícil reparação.13
11 MarcusViniciusdeAbreuSampaio,O poder...,op.cit.,p. 107,prescrevenessesentido
que,"muitossãoos autoresquenegamo poderdiscricionárioaoj~iz, no exercíciode
sua atividadetípica, até mesmonaquelescasos em que o magistradotem que
"interpretar"conceitosvagosouindeterminados,a fim deaplicara norma."
12 MarcusViniciusdeAbreuSampaio,O poder...,op.cit.,p. 102.
13 O Min. SálviodeFigueiredo,emdecisãoproferidaperanteo EgrégioSuperiorTribunal
deJustiça(In RSTJ 26/378,a\!itaçãoencontra-senapágina384),proclamacomacerto
e profundidade:"a interpretaçãodasleisnãodeveserformal,massim,antesdetudo,
real,humana,socialmenteútil (...). Seo juiz nãopodetomarliberdadesinadmissíveis
coma lei,julgandocontralegem,podee deve,por outrolado,optarpela interpretação
quemaisatendaàsaspiraçi)esdaJustiça e dobemcomum".
R. Fac. Direito, Curitiba, a.28,n.28, 1994/95,p.173-188
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4.Condiçãoparaconcessãodamedidacautelar
A açãocautelarexigejustoreceiodedanoiminente.Isto significa
sernecessário atendimentodecondições.deadmissibilidadeparaa con-
cessãodamedidaalmejadapeloautordaação.14EnsinaMarcusVinicius
deAbreuSampaio15que"alémdastrêscondiçõesdeadmissibilidadeda
ação(tertiumgenusdo processo),inerenteàs açõescomoum todo,a
doutrinacostumaentenderqueoutrasduascondiçõesdeadmissibilidade
pertencemàsaçõescautelares".Seriamcondiçõesespecíficasjá queine-
rentesapenasàscautelares- denominadasfumusboniiurisepericulumin
morae quenãoseconfundiriamcomo interessedeagir,possibilidade
jurídicadopedidoe legitimidadedaspartes".
É fácil concluirquesãonecessáriosindíciosveementesdeumfun-
dadoreceiode lesãogravede difícil reparaçãoparajustificara tutela
jurisdicionalpreventiva.ParaJoséFredericoMarques16"naconjugaçãodo
fumusboni iuris como periculumin moraé queresideo pressuposto
jurídicodoprocessocautelar".
Portanto,somenteapósverificaraexistênciarealdessespressupos-
tos,quejustifiquemadequadamenteatutelainvocada,équecompetiráao
magistradoconcedê-Ia,sobpenadefaltarcoma prestaçãodajurisdição-
situaçãoinadmissívelnoEstadodeDireito.
5. Concessão da medidacautelar ex officio pelo juiz
No cursodoprocessopoderão corrersituaçõesemquesejaindis-
pensávelaintervençãoexojJiciodojuiz, necessáriaàconsecuçãodaefetiva
prestaçãodajurisdição.
14 ParaMarcusViniciusdeAbreuSampaio,O poder op.cit., p. 160"seriamcondições
específicas - já que inerente apenas às cautelares - denominadas fumus bOlli iuris e
periculum in mora e que não se confundiriam cotU o interessede agir, possibilidade
jurídica do pedido e legitimidadedaspartes."
15 Marcus Vinicius de Abreu Sampaio,O poder op. cit., p., 160.
16 José Frederico Marques,Manual deDireito Processual Civil, 53ed.,São Pauto,Saraiva,
1976,.p. 334.
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Os artigos125,130e 131doCPCconcedemaomagistradoainde-
pendêncianecessárianaconduçãodoprocesso,e atémesmoo direitode
convertero julgamentoemdiligência(ln RT 593/169-RISTF 140),con-
formealiás,previsãocontidanosartigos557e560doCPC.
Afinal,consoantecomoentendimentod EgrégioSuperiorTribunal
deJustiça17dalivreapreciaçãodaprovapelojuiz, éumdospressupostos
dafunçãojurisdicional.Todavia,aoconcederamedidasemprovocaçãoda
parte,sedestefatoresultaremdanoaumdoslitigantes,poderáojuiz ser
responsabilizado?.
Segundo entendimentodeMarcusViniciusdeAbreuSampaio18"a
questãodaresponsabilidadecivil decorrentedosdanoscausadosà parte
adversapelaexecuçãodamedidacautelar,mudaumpoucodefiguraquando
o atojurisdicionalé praticadodeofício,comfundamentonosartigos798
e799doCPC,bemcomonopodergeraldecautela.Nessahipótese,temos
paranós queo juiz nãopoderáarcar comos prejuízosderivadosda
providênciacautelar,fornecidapor eledeoficio."(Destaquei).
Nestasituaçãoo magistradoatuacomautonomiae liberdadena
práticado atoprocessual,objetivandosempresalvaguardaro interesse
público,daspartes,a lei eamoralidade.19
É óbvioqueadecisãodomagistradodeveráserfundamentada,sob
penade11!acularprevisãoConstitucionalcontidanoart.93,IX daCF/88,
bemcomojustificaradequadamenteo xercíciodeseupoderdiscricionário.
Paratanto,é indispensávela provada necessáriaimediatidadeda ação
17 TheotonioNegrão,ao discorrersobreo artigo131do CPC, emseulivro Código de
ProcessoCivil comentado,transcreveimportantedecisãodo STJ in verbis "a livre
apreciaçãoda prova,desdequea decisãoseja fundamentada,consideradaa lei e os
elementosexistentesnosautos,éumdoscânon~sdonossosistemaprocessual."(STJ-4a
turma,REsp. 7.870-SP,reI. Min. SálviodeFigueiredo,j. 03.12.91,deramprovil1)ento
parcial, V.u., DJU 03.02.92,p. 469, Ia col., em.). .
18 Marcus Vinicius de Abreu Sampaio,O poder op. cit., p. 201.
19 Luiz Guilherme Marinoni, em sua obra Tutela Cautelar e TutelaAntecipatória, p. 131,
nesse aspectopreleciona"n'}verdade,se concluímos que a execuçãoda tutela sumária
urgentenão se subordinaàs regraspróprias do processodeexecução,constituindo uma
forma de execução processual peculiar, somos obrigados a atribuir ao juiz da tutela
urgente uma ampla latitude de poderes destinados à determinaçãodas modalidades
executivas."
R- Fac- Direito, Curitiba, a_28,n_28,1994/95,p.173-188
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estatalparaevitarlesãonaiminênciadeocorrer,irreparáveloudedifícil
reparação.
Estandoafastadoodoloouafraude(domagistrado),previstosnoart.133,
incisoI doCPC,nãohaverácomoresponsabilizarojuizqueagiudeconformi-
dadecomalei,eemcircunstânciasquejustifiquemaprontaeeficienteprestação
dajurisdição-atémesmosobpenadeconcorrerparaalesividadedodireitoda
parteemvirtudedasuaomissão,faceaprevisãocontidanoart.133,II doCPC.
Nestecaso,pontifica10séFredericoMarques?O"sea providência
cautelarpuderenquadrar-se,razoavelmente,nospoderesinstrumentais
inerentesaoexercíciodajurisdição(art.125),facultadoestáaojuiz con-
cedê-Iadeofício."
A existênciadeumasituaçãoextrema,urgenteoudeperigo,indis-
cutivelmentepossibilitaaomagistrado poder-deverdedeterminarpro-
cedimentosimpeditivosdaocorrênciadalesividade.21
o queseobservaporconseguinte,éaexistênciadeumdireitoprestes
aserlesado,equeexijaumapronta,imediataeeficazaçãodoórgãoestatal,
paradeterminaracessaçãodoatolesivo.Aliás,hádispositivoslegaisque
1utorizama concessãodemedidasexofficio,comoaquelescontidosnos
mcisolI, doart.7°dalei N° 1.533/51,e nosartigos793e 266doCPC.
Segundoa liçãodeSérgioSahioneFadel,22"o queimpedeconsi-
derar,é queverdadeiramenteo danoexistaou estejanaiminê'nciadeser
praticadoe o magistradodeletenhaconhecimento."Todavia,algunsdou-
trinadores,como1.1.Calmondepassos?3criticamo podercautelarex
20 José FredericoMarques,ManuaL., op.cit.,p. 355.
21 Luiz GuilhermeMarinoni,emsuaobraEfetividadedoProcessoe TuteladeUrgência,
napágina79,ensinaque,liaurgência,emalgunscasos,podeexigiraefetivaçãodeuma
medidacautelarantesdaouvidadoréu.Paraajustificaçãodetaismedidasalega:-se,em
geral,queatuteladosdireitosameaçadosporperigodedanoeminente irreparávelpode
tornarnecessáriasmedidasimediatassem um completoesclarecimentoda situação
fática,erecorda-se,aindá,queaomissãodaaudiênciapréviadoréupodeserditadapelo
objetivode nãocolocaresteúltimoemcondiçõesdeifrustrara eficáciada práticado
próprioprovimento(suspíciodedilapidationebonorumseudefuga).
22 SérgioSahioneFadeI,Código...,op.cu.,p. 650.
23 J.1. Calmon de Passos, Comentários ao Código de Processo Civil. São Paulo, Revista
dos Tribunais, 1984,p. 91.
R. Fac. Direito, Curitiba, a.28,n.28, 1994/95,p.173-188
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offido dojuiz, aoprelecionar"quesenãocuidadeatribuição,aojuiz, de
poderpara,exofficio,acautelaro interessedaspartes"."Aqui aindamais
amploseriao poderdojuiz, emflagrantecontradiçãocomadispositivi-
dadedo processode cogniçãoou de execuçãoa quese vinculariao
processocautelaroficiosamenteinstaurado.Dessavinculaçãodojuiz à
iniciativado interessado,sema qualnãopodeexerCitarsuajurisdição,
tambémresultaa não fungibilidadedo pedidocautelar,visto como
permitirao magistradodecidirultra, extraou cifra petitaé negaro
pri,ncípiodispositivo."
Todavia,ao determinarmedidacautelarexoffido o juiz sempre
atentaráparaa efetividadedo processo,valendo-seda suadiscricio-
nariedadeparadefendera soberaniado Estado"nasuamaiselevadaex-
pressão,~ueéa administraçãodajustiça",nodizerdeOvídioA. BaptistadaSilva. 4
Ora,detodosessesfatos,ilaciona-sequenoscasosexpressamente
autorizadosporlei poderáo magistradoconcedermedidasexofficio.Isto
significaqueseupoderé limitado,e queno casodeinobservânciadesse
requisito,ojuiz poderácausarlesãoàparte.No entanto,mesmonaocor-
rênciadessefato,omagistradonãopoderáserresponsabilizadocivilmente,
já quea atividadejurisdicionalenvolveponderáveisituaçõesde risco-
inerentesàprópriaatividadeEstatal.
6.Danodecorrentedaconcessãodemedidacautelar
A responsabilidadecivil decorredo dano,atendidosainda os
pressupostosdaculpae donexocausal.O conceitodedanoé expresso
de formaprecisapor EduardoA. Zanoni,25quepreleciona"desdeuna
perspectivaobjetiva,el danosedefinecomoel menoscaboque,a con-
secuenciadeunacaecimiento eventodeterminado,suíreunapersona,
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24 Ovídio A. BaptistadaSilva, Curso deProcesso Civil, v.x, Porto Alegre, Sergio A. Fabris,
1993,p. 70.
25 EduardoA. Zanoni, El danoenLa responsabilidadCivil, 243ed.,BuenosAires, Editoral
Astrea, 1987,p. 70.p. L.
R. Fac. Direito, Curitiba, a.28,n.28, 1994/95,p.173-188
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ya ensuasbienesvitalesnaturales,yaensuapropriedad,yaensupatrimo-
. ,,26nlO.
Nãorestadúvidaqueo escopoprincipaldamedidacautelarconsiste
emevitarlesãodedifícil reparação,enãoprovocarnovodano.O riscoserá
inerentea estasituaçãofática,considerandoa probabilidadedos fatos
apresentadosao juiz paraa concessãoda medidacautelar.Todavia,é
inquestionávelque,ocorrendoumadeterminaçãojudicial queprovoque
maiordanodoqueo pretendidoevitar,háoutrosrecursosuscetíveisde
cassaraordememandadaautoridadejudicante.27Mesmoseconsiderarmos
a precauçãodo magistradonaconcessãodamedidacautelar,elapoderá
resultaremdanoàparte.Nessecaso,existemvias recursaisquepossibili-
tama suspensãodessamedida,e.g.o mandadodesegurança.Trata-sede
umasituação~eabsolutaexcepcionalidade,emfacedapossibilidadedo
própriojuiz emrevogá-Iaou modificá-Iadeimediato.conformeprevisão
contidanoart.807doCPC.Outrossim,opoderdecauteladojuiz, noscasos
apontados,érestritoàquelasituaçõesprevistasnosartigos588,1797,888,
1018,1001doCPC. Dessaforma,nãosedeveconfundira concessãode
medidacautelarinauditaalteraparte.ondeo juiz defereliminarsema
audiênciapréviadapartecontrária,comamedidacautelarexofficio.
Portanto,serárealmenteimpossívelresponsabilizaromagistradoem
virtudeda concessãode medidaexofficio,porquenessecasoo mesmo
praticaráatosnadefesadajurisdição.
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"Opoderreconhecidoaomagistrado,acentuaOvídioA. Baptistada
Silva,28paraadecretaçãodemedidascautelaresdestinadasasalvaguardar
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26 Para Calmon de Passos, emsua obra citada,p. 108, "o danojurídico, reclama,parasua
configuração, em primeiro lugar, uma diminuição direta ou indireta do patrimônio de
alguém, imputável a outrem,ou por força da lei, ou como decorrênciados fatos ou em
razão de um contrato,que por ela deve respondertambémpatrimonialmente,pelo que
aquela diminuição do patrimônio do lesado deve ser suscetível de avaliação ou
estimativapecuniária." -
27 Theotonio Negrão, emseuCódigo de ProcessoCivil comentado,aotecerconsiderações
sobre o art. 798 do CPC, destaca,"cabemandadode s~tgurançacontradecisãoque, sem
audiência do réu, concedeliminarmentemedida cautelar inominada,com fundamento
em circunstância de fato que não foi inequivocamentedemostradadesde logo. (RT
598/190)."
28 Ovídio A. Baptistada Silva, Curso..., op. cit., p. 70.
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o imperiuiudicis,dãolugaràsmedidascautelaresexofficio,pois,emtais
casos,comoo próprioCalamandreireconhece,nãosetratadedefender
direitodaspartes,quandoa decretaçãodasmedidascautelareshaveriade
ficar nadependênciaderequerimentodaparteinteressada,e simdearmar
o magistradodepoderesquelhepossibilitem,adefesadajurisdição."
O danodecorrentedasmedidasjurisdicionaisdeterminadaspelo
magistrado,nessasituações,devesersuportadopelapartelesada,emface
da ausênciado elementoculpae nexocausal.É importanteressalvaros
casosdedolooufraude(art.133doCPC), queenvolvemresponsabilidade
domagistrado.
7.Responsabilidadecivildomagistrado
A práticadeatoprocessualpelomagistrado,capazdegerarlesãoao
interessedeumadaspartes,paraquepossaseratribuídaojuiz deverávir
configuradacomos elementosquetipificama responsabilidadecivil, ou
seja,dolooufraudenaformaexpressamenteprevistanoart.133doCPC.
fc,.
~
í
~
I
I
I
I
I
As disposiçõesprevistasnoartigo811doCPC referem-seapenase
exclusivamenteaodireitodoprejudicadopelamedidacautelarinfundada
oufrustrada,nãofazendoreferênciaomagistrado?9
Na realidade,a atividadeex ojJicio realizadapelojuiz temcomo
pressupostoreprimiraatua8ãodapartequeestejaagindoemdesconformi-
dadecomalei eajustiça.3
CarlosAurélioMotadeSouza31ensinaquehácasosemqueojuiz,
por suainiciativaexclusiva,quealiásseenquadranoseupoder-deverde
I
f.
~
~
~,r
~
29 Humberto Theodoro Junior, em sua obra Curso de Direito Processual Civil, p. 432
tipifica este fato ensinando que, "a responsabilidade civil, na espécie, é puramente
objetiva, desortequeseusfundamentossão apenasa lesãodo requerido,a frustração da
medidacautelarnos termosdr art. 811e nexo causalentrea medidae o dano."
30 Ovídio A. BaptistadaSilva,emsuaobracitada,p. 70ensinacomclareza,"querdizer,
em última análise,passa-sea reconhecerao magistradopoderespara defendera
soberaniadoEstado,nasuamaiselevadaexpressão,queéa daadministraçãodajustiça
desde,porém,que os particularesenvolvidosno litígio, nisso tenhaminteressee
obriguemo representantêdoEstadoa defender-se...!."
I
(
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determinarprovidênciadeofício, objetivandosalvaguardara integridade
da justiça.Nessesentidopontificaque,"assimcomoo juiz, ao tomar
conhecimento(pelaverdadesabida)dedelitopraticadopelaspartes(ex.
falsotestemunho),deveordenarinvestigaçãocriminal(art.40doCPP),por
igual,princípiopodeapreciaratosabusivoscontraa administraçãoda
justiça(poderesadministrativosquelheforamconferidospeloart.125,II
elU), declarando,deoficio,alitigânciademá-fé,tipificandooslimitesda
responsabilidade(o andebeatur)".
Portanto,somenteafraudeeo doloautorizamaresponsabilidadeo
juiz napráticadeatoprocessual.
Aliás, setodosos magistrados,napráticadeatosprocessuaiscon-
sideradoscomodedefesadajurisdiçãofossemcivilmenteresponsabili-
zados,aestabilidadedasociedadestariaseriamentecomprometida-já que
osmagistradosnãopraticariamouhesitariamempraticarosreferidosatos,
destinadosasalvaguardaros interessesdasociedade.
Poroutrolado,todososatosprocessuaisrealizadospelomagistrado
sãosuscetíveisderecursosprevistosnalei processual,e atédacorreição
parcialou representaçãojuntoàCorregedoriadaJustiça.Istosignificaque
sehouveabusodedireitoporpartedomagistrado,háinúmerosrecursos
capazesdeimpediraaçãolesivaresultantedoatoprocessualdetermimldo
deoficiopelomagistrado.
Paratanto,hálimiteslegaisparaaaçãodomagistrado.Afinal,como
afirmamos,o poder-deverdo magistradonãoé ilimitado,e o seupoder
discricionárionãopoderáserconfundidocomo-poderarbitrário.32
Nesseparticular,OvídioA. BaptistadaSilva33esclareceque,"final-
mente,deve-seobservarqueas medidascautelaresexofficionãoforani
criadasDeloCódigodeProcessoCivil. queselimita,noart.797,apenasa
31 Carlos Aurélio Mota de Souza,Poderes Éticos do Juiz. Porto Alegre, Sergio A. Fabris,
1987, p. 107.
32 Ovídio A. Baptista da Silva, em sua obra citada,p. 7~,preleciona com objetividade e
acertoque,"énecessário,porém,advertirqueo poderqueomagistradopossaterpara
defendera jurisdição,nãose confundecomo direitoda parte.Umacoisaé poderdo
Estado(Chiovenda), outraação(direitodaparte)."
33 Ovídio A.Baptista da Silva, Curso op. cit., p. 73.
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restringir-lheo emprego,proibindoqueojuiz delassevalhaa nãosernos
casosexcepcionaisprevistosemlei."
8. Conclusões
o poderdecautelaexofficioé umafonnadepossibilitaraojuiz a
adoçãodecomandosprocessuaisdestinadosasalvaguardarosinteressesda
administraçãodajustiça,nasuamaiselevadaexpressão.CalmondePas-
sos34prelecionaque,"permitea lei queojuiz autorizea práticadedeter-
minadosatos."E, adianteconclui,"masessepoderdeautorizaçãodeferido
ao juiz não é arbitrárionemmesmodiscricionário.Ele cessaanteos
obstáculospostospelalei, ou melhordizendo,postospelaprópriaordem
jurídicaemqueojuiz atua.Nemtudopodeo magistradoautorizar,mesmo
quandoprejuízodecorraparao resultadoútildoprocesso."
A modernadoutrinaprocessualvemadmitindoa ampliaçãodos
poderesconferidosao magistrado,35comoformadetornarmaisefetivoo
desenvolvimentod processobemcomooseuresultado.OvídioBaptista36
entendeque,"éperfeitamentecompreensível,portanto,queo magistrado,
aoutilizar-sedestespoderes,decretandomedidascomtal finalidade,não
dependaderequerimentodaspartes."
Isto significaqueo juiz apenasprevine,evitandoa ocorrênciade
fatoslesivosquepossamresultaremdanosao interessedaspartese do
próprioEstado.Mesmoassimhaverárestritividadenessepoder-deverdo
magistrado,comoé o casodasmedidascautelaresconcedidasinaudita
alteraparte,quecircunscrevem-seà lei eaoprudentearbítriodojuiz.
Ovídio Baptista,37nessesentido,prelecionaque, "entrenós, ao
contrário,as medidascautelaresex officio,decretáveisparadefesada
34 J.J. CalmondePassos,Comentários...,op.cit.,p. 115.
35 Carlos Aurélio Mota de Souza,.na sua obra Poderes Éticos do Juiz, p. 105, filia-se ao
entendimentodeque,"nestaárea,entendemosqueojuiz deveampliarseuspoderespara
declarar,de oficio, atéondepossa,como contráriaà lei processuale à administraçãoda
justiça, toda condutaprejudicial à igualdadedasparteseao rápido e regular andamento
da causa."
36 OvídioA. BaptistadaSilva,Curso...,op.cit.,p.70.
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soberaniadoEstadoedadignidadedajustiça,comopropunhaCalamandrei,
somentepodemseraplicadas"emcasosexcepcionais",quando"expres-
samenteautorizadosporlei".38Ojuiznãopoderá,assim,serresponsabilizado
pelosatospraticadosnadefesadosmaioresinteressesdajustiçaedoEstado,
quandoagiremconformidadecomasexigênciasparticularesdocaso,segundo
o prudentearbítriodojuízo.Todavia,seojuiz extrapolarnoseupoder-dever,
agindoemdesacordocomoscomandoslegais,poderáserresponsabilizadose
dofatoresultardanoaqualquerdaspartes.
Nestecaso,a responsabilidades ráobjetiva(art.15doCCB e art.
37,IX daCF/88),cabendonessecasoaçãocontrao Estado.
Todavia,quandosetratademedidadecretadapelojuiz, equetenha
sido provocadopelaparte,a responsabilidadecivil seráde quemagiu
ilegalmente.É que,nestasituação"nãosendoelequem~rovocoua tutela
jurisdicional,ensinaMarcusViniciusdeAbreuSampaio,9tambémnãose
lhepodeatribuirresponsabilidadep loresultadodesseato,querepita-se,
nãoderaensejo."
Por conseqüência,o magistradojamaispoderáserresponsabilizado
poratoa quedeucausaemdecorrênciadeprovocaçãodaparte,ouentão,
quandoagiuestritamentenosparâmetrosdalei paraevitarlesãoiminente
dedifícilreparação40ouemdefesadajurisdição.
O atoexofficiodojuiz sempreserádestinadoaasseguraraeficiente
eprontaintervençãodajustiça,repelindoaeventualidadelesãoeassegu-
randoàs parteso estadodedireito.Somentedessaforma,e mediantea
37 Ovídio A. BaptistadaSilva,Curso...,op.cit.,p.70.
38 HumbertoTheodoroJunior,Curso...,op.cil., p.393,ensinanesseaspecto"...já quetem
nada que ver com os casosde medidascautelaresex officio, ou seja, aquelasquea lei,
em casos excepcionaise mediantetexto expresso,permiteque o juiz tome até mesmo
sem requerimentoda parte (art. 797). Essas são, por sua própria natureza,diligências
integrantesdo procedimentoprincipal, como simples incidentes."
39 Marcus Vinicius de Abreu Sampaio,O poder..., op. cit., p. 201.
40 Para Marcus Vinicius de Abreu Sampaio, O podeç.., op. cit., p. 20L "a questãoda
responsabilidadecivil decorrentedos danoscausadosà parteadversapela execuçãoda
medida cautelar,muda um pouco de figura, quandoo atojurisdicional é praticado de
ofício, com fundamentonos artigos 798 e 799 do CPC, bem como no poder geral de
cautela. Nessa hipótese,temospara nós que o juiz não poderáarcar com os prejuízos
derivados da providênciacautelar,fornecida por ele de oficio."
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prontaeeficazintervençãodojuiz, ajustiçapossibilitaráoequilíbriosocial
eaefetividadedoprocesso,consistentenojustoeperfeitoequacionamento
dolitígio.
Finalmente,aoutilizar-sedopoderdiscricionário juiz deveestar
conscientedagraveresponsabilidadequepesamsobreseusombrosisto
porque,no dizer de HumbertoTheodoroJunior,41"no exercíciodesse
imensoe indeterminadopoderde ordenaras "medidasquejulgar ade-
quadas",paraevitaro danoà parte,provocadoou ameaçadopelo ad-
versário,adiscriçãodojuiz assumeproporçõesquaseabsolutas.Estamos
empresençade autênticanormaembranco,queconfereao magistrado
dentrodoestadodedireito,umpoderpuro,idênticoaodopretorromano,
quandonoexercíciodoimperium,decretao interdicta".E, adianteconclui,
"essespoderesabsolutos,obviamente,nenhumórgãoestatalosdetém,no
modernoEstadoDemocráticodeDireito."
Cabeaomagistrado,atravésdoseutirocínio,sensibilidadetécnica
jurídica,decidira questãocomsabedoriae serenidadeparaatingiro pri-
madodajustiça,epoderrepousaro sonodosjustos.
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